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[Subsidiarität und Insolvenz.] Verweigert der Prätor die sub-
sidäre Klage auch dann, wenn zwar eine Klage gegen einen Dritten 
gegeben, dieser Dritte aber insolvent ist ? Bei der Regreß klage ') gehört 
die Insolvenz des Dritten zur Begründung des Interesses des Klägers. 
So kann Käufer oder Verkäufer gegen den mensor, der falsum 
modum dixerit, nur vorgehen, wenn die condictio des Käufers oder die 
actio venditi des Verkäufers wegen Insolvenz des Verkäufers oder 
Käufers nicht zum Erfolge führt. Wenn dabei in D. 11, 6, 3, 2 das 
Stück [nisi solvendo venditor non fuit: tunc enim mensor tenebitur] 
und in D. 11, 6, 3, 3 das Stück [nisi et hic emptor solvendo non sit] 
sieher späterer Zusatz ist2), so hätte doch Ulpian sachlich nicht anders 
entscheiden können. Nur lag ihm dieser Fall nicht so nahe, wie den 
Späteren; daß diese gern die Insolvenz des einen Schuldners als Be-
dingung der Klage gegen den andern setzten, beweist Justinians Ein-
führung des sog. beneficium excussionis (Nov. 4). 
So haben sie denn auch bei Restitution des minor viginti quinqué 
annis die Insolvenz als Voraussetzung der restitutio in rem bei Gut-
') Zum Unterschiede zwischen subsidiären und Regreßklagen : Levy, 
Konkurrenz 1, 22®. 
4) Im § 2 ist außer „nisi— tunc enim" (Albertario, Filangieri 1911) 
der Wechsel der Konstruktion aus Acc. c. inf. in direkte Rede und das 
Tempus („fuit" sagt einer, der nachher den Fall ansieht) unklassisch, im 
§ 3 das „et hic", das so häufig von einem späteren Zusatz auf den anderen 
verweist; vgl. die Interpolations-Annahmen zu D. 2 ,11 , 2 , 8 : B e s e l e r , 
Beitr. 3, 111; D. 2, 14, 7, 18 a. E. : F a b e r , Eat. 1, 178; D. 4, 3, 18 pr.: 
F a b e r , Krüger Dig.; D. 4, δ, 4 pr.: L e n e l , Ulp. 867; D. 5, 3, 1 6 , 5 : 
S c h u l z , Sav. Z. 27, 111; D. 6, 2, 11 ,1 : B e s e l e r , Beitr. 2, 6 ; 3 , 1 7 1 ; 
P e r o z z i , Bull. 7, 57; Riv. Ital. 23, 32 f.; Ist. 1, 482"; F e r r i n i , Pandette: 
498«; A l b e r t a r i o , Rend. Ist.Lomb. 1912, 469; D. 17, 1, 10 ,5 : A l b e r t a r i o , ' 
L'actio quasi institoria26; R a b e l , Zittelniann-Festschrift 1913, 23;" D. 18,1, 
57, 2: F a b e r , Krüger Dig.; D. 19, 5, 5, 4 : B e s e l e r , Beitr. 3, 150; D. 19, 
5 , 8 : B e s e l e r , Beitr. 2, 163; D. 20, 4, 6, 2 : P r i n g s h e i m , Kauf mit 
fremd. Geld 1513; D. 29, 2, 86 pr. : G r a d e n w i t z , Sav.-Z. 7, 792 ; K r ü g e r . 
Sav.-Z. 1 9 , 2 5 ; D. 34, 3, 5 , 1 : F a b e r , Krüger Dig.; D. 40, 5, 2 4 , 1 8 : 
B e s e l e r , Beitr. 3, 89; D. 43, 21, 3, 2: P e r ο ζ ζ i , Krüger Dig. ; D. 44, 5, 
1, 6: F a b e r , Krüger Dig. Auch in Dig. 2, 12, 7 scheint das „et hio causa 
cognita" am Ende auf den interpolierten Teil zu verweisen, in D. 32, 52, 4 
(nisi forte et hic nos urserit voluntas) auf den sicher interpolierten Schluß 
des pr. (si non adversetur voluntas testatone), in D. 40, 2, 3 ist der Schluß 
(nam et hic retro libertas competit) wegen des „idemque est" ganz über-
flüssig. 
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gläubigkeit des dritten Erwerbers eingeschoben. Zu D. 4, 4 , 1 3 , 1 hat 
bereits Lenel gegen den Passus „si quidem emptor — non esset sol-
vendo" mit der Begründung Verdacht geäußert (Ulp. 40ö): licet sententia 
non offendat, interpolations tarnen suspicionem movet scribendi genus; 
und wirklich kann an der Einfügung kaum ein Zweifel sein: von 
Einzelheiten ist nur hinzuweisen auf den Tempus- und Modusweohsel 
(si quidem — seit — si ignoravit et — esset — sin vero — esset), auf 
das unpräzise „rem ita gestam" (das soll heißen: die Minderjährigkeit 
des ersten Verkäufers) und auf den ganzen Bau mit den drei Fällen : 
1. emptor sciens, 2. emptor ignorane, prior emptor solvendo, 3. emptor 
ignorane, prior emptor non solvendo. Sachlich erhebt sich aus der 
Stelle selbst der Einwand, daß der Zweck „ne rem suam perdat vel 
re sua careat" nur durch Restitution zu erreichen ist1), mithin auch 
bei Solvenz des prior emptor Rückgabe der Sache selbst eintreten 
muß. Es wird also auch das zweite „interdum" zu streichen sein.2) 
Wie der Unterschied zwischen bona und mala fide emptor, so stammt 
der zwischen Solvenz und Insolvenz des prior emptor bei bona fides 
des emptor sequens von den Byzantinern. Bedenken erwachsen 
hiergegen aus D. 4, 4, 14; denn dort erscheint noch einmal die Insol-
venz des prior emptor als Voraussetzung der Restitution bei bona fides 
des emptor sequens. Aber D. 21, 2, 39 pr. spricht in seiner ausführlichen 
Darstellung nicht von solcher Möglichkeit, schließt sie sogar aus, da 
bei Insolvenz des prior emptor die actio auetoritatis für den emptor 
sequens keinen Sinn hat. Ebendies trifft auch D. 4, 4, 15, wo das 
„reverti ad auetorem suum" nur bei Zahlungsfähigkeit des auetor Er-
folg verspricht. Soll hier überall die actio auetoritatis dem mala 
fide emptor sequens, und nur ihm, versprochen sein? Dazu kommen 
Bedenken gegen den Schluß von D. 4, 4, 13, 1: „etiam—est"3); ist er 
von derselben Hand, die auch die Worte „si quidem — solvendo" in 
den Text setzte, so paßt zu der ursprünglichen Fassung von D. 4, 4, 
13, 1 die von D. 4, 4, 14 schlecht. Schließlich spricht mancherlei gegen 
die Echtheit der letzteren Stelle4): „nihil novi constituendum est" 
scheint wie das „nihil novi statuendum" in D. 29, 1, 146) vom Stand-
punkte dessen aus gesagt, der wirklich etwas Neues einführte; dieses 
Neue ist offenbar die Beschränkung der Klage ; sie soll nur noch gegen 
*) Paul. Sent. 1, 7, 4; D. 21, 2, 39 pr. 
2) Seckel s. v. interdum 1: „hier und da interpoliert, z. B. D. 11, 1, 
1 pr.", dazu noch D. 4, 2, 9, 3: B e s e l e r , Beitr. 1, 72; D. 4,2, 14, 11 am E. : 
F a b e r , Krüger Dig.; D. 4, 4, 9pr.: s. unten; D. 4, 4, 19: L e n e l , Sav.-Z. 
39, 138 ; C. 5, 38, 1 : L e v y , Sav.-Z. 37, 49. 
3) Zwecklose Wiederholung, die doch noch Unklarheit zurückläßt (was 
bedeutet hier bona fides?); Indikativ nach quamvis innerhalb des Zitats 
aus Labeo. 
4) plane, ein beliebtes Anknüpfungswort auch der Kompilatoren ( L e n e l , 
Sav.-Z. 39, 139; S e c k e l s. v. plane); quamdiu heißt „solange als", 
nicht „wenn". 
*) Interpoliert nach F a b e r bei Krüger Dig.; auch hier eine byzan-
tinische Distinktion nach Wissen und Nichtwissen. 
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den gehen, der schlechtgläubig oder den, der gutgläubig vom Insol-
venten gekauft hat. Für die Klassiker' hat das judicium in rem die 
Aufgabe, in jedem Falle die Sache selbst zurückzubringen. Die Frage: 
in rem oder in personam und die anderen : Solvenz oder Insolvenz, bona 
oder mala fides haben nichts miteinander zu tun. Erst die Byzantiner 
scheinen die Restitution beschränkt zu haben. 
Das haben sie auch in ü. 4, 4, 9 pr. getan. Lene! l) hat den Schluß 
(et puto — minores) für interpoliert erklärt. Mit vollem Recht; grande 
damnum ist wohl auch in D. 43,13, 1, 7 s), grande commodum in D. 4, 
6 ,4 ' ) interpoliert. Ob allerdings, wie Lenel meint, die Entscheidung 
schon in den Worten „sed interest ipsius corpora potius habere' liegt, 
ist zweifelhaft, zumal ipse liier wohl für is steht.*) Der Gegensatz 
von corpora und pecunia andrerseits ist klassisch.5) So kann der Satz 
„sed — habere", der wohl nur einen Entscheidungsgrund, kaum die 
Entscheidung selbst liefert, keine klare Antwort geben, wie Ulpian 
entschied; nur wenn man ihn mit D. 4, 4, 13,1 zusammenhält, wird 
man Lenel sachlich zustimmen, daß Ulpian ohne Einschränkung die 
Restitution gegen den Erwerber der Pfandgegenstände gab. Der Pfand-
verkauf durch den Gläubiger steht dem weiteren Verkauf durch den 
Käufer nahe.6) Auch hier handelt es sich um eine Art restitutio in 
rem, und der große Nachteil, der dem minor hier entsteht, ist dem 
Schaden verwandt, den er im Falle von D. 4, 4, 13, 1 durch Insolvenz 
des prior emptor erleiden würde. Auch in D. 4, 4, 49') wird der 
Zwischensatz: „si grande damnum pupilli vel adulescentis versetur" 
und in C. 2, 28, 1 das „si tarnen magno detrimento adficiantur" und 
.enorme"8) nicht in den ursprünglichen Text gehören. 
Schutz des durch Insolvenz Geschädigten mit einer Klage gegen 
einen Dritten gewährt auch D. 4, 4, 12 in seinem Schlüsse „haec si 
solvendo sit prior debitor: alioquin mulier non utetur senatus consulti 
auxilio". Der Schutz des Haussohnes durch das S. C. Macedonianum tritt 
gegenüber dem Schutze des minor durch Restitution zurück.9) Der 
Schutz der Frau durch das S. C. Vellejanum dagegen bleibt auch 
gegenüber einem minor bestehen; mit vollem Recht, weil der Minor-
gläubiger, der einem Haussohn borgt, sonst sein Geld verlieren würde, 
während der Minorgläubiger, für dessen Schuldner eine Frau inter-
») Sav.-Z. 39, 137. 
3i B e s e l e r , Beitr. 2, 84. 2) B e s e l e r , Beitr. 3, 97. 
*) Nach S e c k e l s. v. ipse δ) ein justinianischer Gräzismus. 
6) S e c k e l s. v. corpus 3. 
*) S a v i g n y , System 7, 272: „Denn diese Handlung ist als ein im 
Numen des Minderjährigen, als von ihm selbst, geschlossener Verkauf an-
zusehen"; vgl. C. 8, 29, 3 und die Konstitutionen 1, i und 5 desselben Titels. 
7) Falls es sich hier, wie S a v i g n y , System 7, 2 7 2 m meint und der 
ursprüngliche Zusammenhang ( L e n e l , Ulp. 1011) nahelegt, um P f a n d -
verkauf handelt. 
e) Enormi» fehlt im Voc. Jur . Eom., kommt dagegen bei Justinian nach 
L o n g o vor. 
·) z. B. D. 4, 11, 7: ut magis aetatis ratio quam senatus consulti 
Imbeatur. 
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zediert, die Klage gegen den prior debitor erhält (D. 16, 1, 1, 2). Die 
Byzantiner aber, die ja auch D. 4, 4,12 unmittelbar hinter D. 4, 4,11, 7 
stellen, finden es ungerecht, daß der minor hier wegen Insolvenz des 
prior debitor (der Anklang an den prior emptor drängt sich auf) nicht 
zu seinem Gelde kommen soll. Daß in dem Schlußsatz nicht Gaius 
spricht, ergibt die Fassung mit Sicherheit.1) Aber auch der Gedanke 
ist ganz irrig: gegen die Insolvenz seines Schuldners gibt es selbst für 
einen minor keinen Schutz. Der Kaiser, der das S. C. Vellejanum nicht 
liebt2), läßt ihn bei Insolvenz des prior debitor gegen die Frau klagen. 
Restitution ist ein „subsidiärer" Rechtsbehelf3); aber sie sowenig 
wie die Regreßklage ist im scharfen Sinne subsidiär. Der Gedanke, 
die Insolvenz eines Dritten unschädlich zu machen, tritt klarer bei 
der actio de dolo hervor. Ihr sind die Byzantiner geneigt, um die 
Lücken des Aktionensystems zu füllen.4) Besonders aber lassen sie aus 
Vorliebe für die Fälle der nebeneinander zustehenden Klagen ihre Sub-
sidiarität zurücktreten. Sie geben die Klage, schon wenn es an einer 
actio c i v i l i s (nicht auch honoraria) fehlt6) und wenn die alia actio 
durch dolos herbeigeführten Zeitablauf oder Aufhebung unterging.6) 
Überblickt man, von solchem Argwohn geleitet, die Erwähnung der 
Insolvenz im Titel 4, 3, so fällt schon auf, daß sie fast überall erst am 
Schlüsse steht: D. 4,3, 5 „plane si tutor solvendo non sit, dicendum 
erit de dolo actionem dari ei* ; D. 4, 3, 7, 6 „si dominus quadrupedis 
non sit solvendo, dari debere de dolo"T); D. 4, 3, 7, 8 „aut si non sit 
solvendo expromissor, domino dabitur" ; D. 4, 3, 7, 9 „quia non esset 
') F e r r i n i , Obblig. 562; das Buch ist mir zur Zeit nicht zugänglich. 
2) C. 4, 29, 23 pr.: non posse senatus consulti — auxilio uti; C. 4, 29, 
24 und 25, 2. 
®) D. 4, 4, 16 pr. : soweit nicht berührt von B e s e l e r , Beitr. 2, 37. 
4) z. B. D. 4, 3, 13, 1 : P e r n i c e , Labeo 2, 1, 201 », 228«; D. 4, 3, 31 : 
D i M a r z o , Temi Siziliana 2, 147; D. 4, 3 , 3 2 : P e r n i c e , Labeo 2, 1, 229»; 
Di M a r z o , Temi Siziliana 2, 148; D. 4, 3, 37: D e M e d i o , Bull. 16,63; 
D. 11, 6, 5 pr. : D i M a r z o a .a .O. ; L i t t e n , Festgabe f. Güterbock 270; 
D . 1 9 , 5 , 5 , 3 : G r a d e n w i t z , Interpol. 133; S e c k e l s. v. cessare 3 ; D . 1 9 , 5 , 
14 pr.: E i s e l e , Sav.-Z. 1 8 , 2 3 ; D. 19, 5, 15: P e r n i c e , Krüger Dig. ; 
B e s e l e r 2, 164. Wohl auch D. 19, 5, 16, 1 (sed erit de dolo); hier, wie in 
D. 19, 5, 5, 3 und D. 19, 5, 15 wird auf das Fehlen der civilis actio abge-
stellt. D. 21, 2, 21 pr. : P e r n i c e , Labeo 2, 1, 2233; D e Medio , Bull. 16, 
75; K a b e l , Haftung 94; D . 3 7 , 5 , 8 , 2 ; P e r n i c e , Labeo 2 , 1 , 1 3 2 » ; 
B e s e l e r , Beitr. 3, 120; D. 39, 3, 1, 12: P e r n i c e , Labeo 2, 1, 62 ; D. 39, 5, 
18, 3 : De Medio , Ball. 16, 82; D. 44, 4, 11 ,1 : S c h u l z , Sav.-Z. 33, 68; 
D. 46, 3, 95, 1 : S c i a l o j a , Bull. 11, 63; S c h u l z . Einführung 104 f.; 
D. 47, 2 , 5 2 , 2 4 : L e n e l , Ulp. 1042; C. 2, 4, 19: B e r t o l i n i , Transazione 
380 s , Appunti Didattici 1024 2. Und zum Ganzen B i o n d i , Studi sulle 
actiones arbitrarne 103 f. 
") Siehe Anm. 2 und L i t t e n , Festgabe für Güterbock 276. 
°) Dig. 4, 3, 1, 6 [nisi—exiret] : B r e m e r , Jur. Antehadr. 2, 1, 101; 
D. 4,3, 1 , 7 [nisi — passus est]: S e c k e l , s .v. pati a ) ; und zum Ganzen 
P e r n i c e , Labeo, 2, 1, 2002 . „Übrigens scheinen — — an einigen Stellen 
die Compilatoren eingegriffen zu haben. Sachlich sind die Änderungen vor 
allem daran erkennbar, daß die Subsidiarität der Klage verletzt wird." 
T) Der Schluß ist interpoliert nach P e r n i c e , Labeo 2, 1,210'. 
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solvendo"; D. 4, 3, 9, 3 „vel si is solvendo non sit, cum Titio de dolo". 
Die klassischen Juristen sprechen wie der Prätor φ . 4, 3,1, 4: si de 
his rebus alia actio non erit) nur von dem V o r h a n d e n s e i n , nicht 
von der materiellen W i r k s a m k e i t der Klage (D. 4, 3, 1, 4: qua possit 
e x p e r i r i ; D. 4, 3,1, 8: s i t alia actio; D. 4, 3, 3—4: adversus alium 
s i t actio; D. 47, 2, 43, 3: Nisi s i t alia adversus eum actio; C. 2, 20, 2 
cum alia nulla c o m p e t i t ) . Zwar heifit es in D. 4, 3, 4: vel si ab alio 
res mihi s e r v a r i potest und in D. 4, 3, 7pr . : quasi res alio modo— 
salva esset non poterit; aber dies bedeutet nicht, daß die Klage er-
f o l g r e i c h sein, daß der Beklagte s o l v e n t sein muß. Dieselbe 
Wendung erscheint nämlich in D. 4, 3,2: vel ab eo res servari poterit; 
hier aber ist der „is" der, gegen den sich die a. de dolo richten würde; 
an dessen Insolvenz kann nicht gedacht sein, da ja sonst auch die 
a. de dolo keinen Erfolg verspräche. Das „res servari" und „salva 
esse" ist vielmehr deshalb dem „actio esse" beigefügt, weil die a. de 
dolo nicht nur versagt wird, wenn eine andere a c t i o , sondern auch 
wenn ein anderer R e c h t s b e h e l f dem Geschädigten zur Verfügung 
steht, wie ζ. B. ein interdictum (D. 4, 3,1,4), eine exceptio (D. 4,3,1,4), 
eine stipulatio (D. 4, 3,1,4), oder wenn er damit rechnen kann, daß 
der Prätor die Klage gegen ihn denegieren (D. 4,3,1,5) oder ihm resti-
tutio in integrum gewähren wild (D. 4, 3,1, β). Der Zusatz weist also 
auf eine v e r s t ä r k t e , nicht auf eine a b g e s c h w ä c h t e Subsidiarität.1) 
Dem klassischen Juristen kommt es nur daranf an, ob eine andere 
actio besteht oder nicht. Deshalb wird die a. de dolo verweigert, 
wenn die andere actio „tempore finita sit" (D. 4, 3, 1, 6) oder durch 
acceptilatio oder sonstwie aufgehoben ist (4,3,1,7); d.h. es wird nicht 
verlangt, daß der Kläger auf andere Art materiell befriedigt werde, 
sondern nur, daß ihm formell eine andere actio zur Verfügung stehe. 
Es genügt, wenn er eine a. civilis vel honoraria h a t t e (i). 4, 3, 1,7: 
h a b u i t ) , auch wenn er damit gar nichts mehr anfangen kann. Nicht 
in die k l a s s i s c h e Auffassung der Aktionen, wohl aber in die 
b y z a n t i n i s c h e paßt der Gedauke, daß es mehr auf den E r f o l g , 
als auf das Z u s t e h e n der Klage ankomme.2) 
') So zeigt auch das Beispiel in D. 4, 3, 7 pr. sofort, daß die „ele-
gante" Definition des Pomponius nur von der E x i s t e n z , nicht von der 
erfolgreichen D u r c h f ü h r b a r k e i t einer Klage verstanden sein will. Die 
Frage, ob der emptor zwar dolos, aber insolvent ist, wird gar nicht erörtert ; 
wäre die a. de dolo auch bei Insolvenz des emptor zulässig gewesen, so 
hätte Ulpian diese bequeme Erklärung der Ansicht Julians kaum ver-
nachlässigt. 
2) So sagt denn auch P e r n i c e (Labeo 2 ,1 ,104 ) : „Dabei ist die 
Subsidiarität doch ein eigentümliches Ding — sie (die Klage) soll auch 
dann erhoben werden dürfen, wenn die an sich begründete Klage wegen 
Zahlungsunfähigkeit des zunächst Verpflichteten keine Aussicht auf Erfolg 
bat"; und Si ber (Passivlegitimation 188): „Das Fehlen einer anderen Klage 
gegen denselben Schuldner läßt sich mit dem einer Klage gegen einen 
anderen z a h l u n g s f ä h i g e n Schuldner wohl unter dem Namen „Subsidia-
rität" zusammenfassen, aber es bleibt doch etwas begrifflich davon Ver-
schiedenes". 
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Die erste Erwähnung des Gedankens gibt D. 4, 3, 5. Formell fällt 
„plane" und das an den Schluß gestellte, in seiner Beziehung zunächst 
unklare „ei" auf. Das mit „ideoque" eingeleitete, bei Ulpian un-
mittelbar an D. 4, 3, 3 angeschlossene Beispiel soll einen Fall geben, 
in dem die a. de dolo wegfällt, weil „adversus alium sit actio" ; dies Bei-
spiel ist spätestens1) bei „intersit" zu Ende. Von da an beginnt ein 
neuer Tatbestand, der mit der Frage nichts zu tun hat. 
Der Schluß von D. 4, 3, 7, 6 wird von Pernice2) als im Hinblick 
auf die Klagenkonkurrenz interpoliert angesehen ; aber von einer noxae 
deditio kann überhaupt keine Rede sein, da die actio de pauperie 
nicht begründet ist.8) Gibt es keine Klage gegen den Herrn, so muß 
dessen Insolvenz außer Spiel bleiben. Labeo wird von der actio utilis 
legis Aquiliae4) und vom Zessieren der a. de dolo gesprochen haben.6) 
Die Byzantiner dachten an die a. de pauperie und schoben ihre Er-
wägung der Insolvenz [si dominus—solvendo] ein; der vorher „tu" 
Genannte heißt nun plötzlich „dominus quadrupedis". Der ganze 
zweite Satz ist nicht heil: „placuit" paßt nicht, da von einer g e g e n -
w ä r t i g e n Erwägung die Rede ist.6) Hinter„de dolo" fehlt „actionem"7); 
grade bei der a. de dolo scheint diese Ellipse8) nur in interpolierten 
Stellen vorzukommen.9) 
So auch in D. 4, 3, 7, 8. Pomponius schreibt, die a. de dolo 
greife Platz; eine Klage des Patrons gegen den Freigelassenen? Aber 
geschädigt ist der reus, der einsprang, weil der Sklave sich nicht civi-
liter verpflichten konnte10); der Patron nur, falls der reus weniger 
solvent ist als der Freigelassene, ein kaum häufiger Fall. Daß der 
reus die a. de dolo haben soll, erweist die weitere Darlegung. Pom-
ponius schützt den reus durch eine exceptio (doli), falls der P a t r o n — 
er schützt ihn durch eine a. de dolo, falls der F r e i g e l a s s e n e die 
Expromission verhindert; im ersten Falle braucht ev nicht zu zahlen, 
im zweiten kann er sich schadlos halten. Schließlich würde Pompo-
nius die Subsidiarität verletzen, wenn er dem P a t r o n die Klage geben 
') Der Relativsatz „per quam — intersit" paßt mit seinem Hinweis auf 
das Interesse besser zu einer Regreßklage als zu einer subsidiären : er legt 
es den Byzantinern nahe, den Schluß^atz anzuknüpfen. 
2) L a b e o 2, 1, 2 1 0 1 . 
3) D. 9, 1, 1, 6 : sed et si instigatu alterius fera damnum dederit, cessabit 
haec actio. 
4) Die P e r n i c e mühsam fernhält (Labeo 2, 1, 223). 
s) Wie die § § 2 — 1 0 dauernd vom Zessieren der a. de dolo reden; 
§§ 8 und 9 sind noch zu besprechen. 
e) Placuit ist in D. 39, 3, 6, 1 ip. nach F e r r i n i bei Krüger Dig. 
'1 P e r n i c e , Labeo 2, 1, 210 1 meint, es sei durch den Schlußsatz ver-
drängt; das ist nicht eben wahrscheinlich. 
8) Literatur über sie bei L e v y , Konkurrenz 1, 89 
») D. 4, 3, 7, 8 und 9, 1 ; D. 19, 5, 5, 3 und 16, 1. 
10) Er heißt reus als erster (ziviler) Schuldner, weil die Abrede (con-
dicio) des Sklaven keine (zivile) Verpflichtung erzeugt, die er ihm novierend 
als expromissor abnehmen könnte; so spricht auch D. 45, 1, 104 vom reus 
und D. 16, 1, 13 pr. nur deshalb vom expromissor, weil hier grade die naturale 
Obligation der ancilla betont werden soll. 
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würde; denn der hat ja ohne Zweifel die a. ex stipulatu gegen den 
reus. Zweifel bereitet nur, was jetzt folgt; aber hier ist so viel schad-
haft, daß der klassische Zustand der Stelle kaum noch herzustellen ist. 
Zunächst soll also Ulpian den Pomponius über die Subsidiarität 
belehren, derselbe Ulpian denselben Pomponius, dessen elegante Auf-
fassung gerade dieser Subsidiarität er eben anerkannt hat (D.4, 3, 7 pr.), 
den er überhaupt dauernd zitiert und ausschreibt (D. 4, 3, 1, 4, 5 und 6; 
D. 4, 3, 7, 2 und 10 usw.). Dann kommt ein Einwurf und dessen 
Widerlegung: nisi forte— accipere. Immer noch steht die Entscheidung 
Ulpians aus; hat der Patron also, wie Pomponius meint, die a. de dolo? 
Hierauf erfolgt keine Antwort. Zuletzt kommt eine ganz andere Er-
wägung, nämlich ob der r e u s die a. de dolo habe, und daran schließt 
sich endlich ganz nebenbei die Lösung an: der Herr hat die actio, 
wenn der reus insolvent ist: espromissori plane — dabitur. Zunächst 
kann der Teil „nisi forte — accipere" nicht von Ulpian sein; denn 
hier wird Haupt- und Nebenfall durcheinander gewirrt. Im Hauptfall 
(manumissus non patitur) gibt es natürlich keine exceptio für den 
reus; und das soll Ulpian auch sofort gegen seinen eigenen Einwurf 
erwidern. Im Nebenfall (per patronum stabit) aber gibt es natürlich 
keine a. de dolo des Patrons gegen den Freigelassenen; diese Klage 
ist auf den Bruch des unklagbaren Versprechens gegründet '), und hier 
bricht ja der P a t r o n sein Wort. Nur ein Schüler könnte so glossieren, 
nur im Unterrichte könnte eine solche Frage gestellt werden. Kein 
ι Schriftsteller kann auf diese Art seine Leser fördern wollen. Dazu 
kommt eine Reihe sprachlicher Bedenken: 1) nisi forte quis dicat1); 
2) nisi forte quis dicat debere dici (unschöne Häufung von dicere) ; 
3) quoniam — potest in indirekter Bede; 4) de dolo ohne actio3); 5) si 
nolit expromissorem ipsum manumissum accipere (irreführende Stellung 
von expromissor; ipse überflüssig betont). Ein klassischer Gedanke 
kann in dem Stück „quasi nulla actio sit, quae exceptione repellitur" 
stecken. Nichtgewähren einer actio und Entkräftetwerden durch ex-
ceptio sind verwandt; man kann sie vielleicht gleichsetzen4;; das ist 
') M i t t e i s , Köm. Priv. R. 319. 
-) Über forte Literatur bei L e v y , Konkurrenz 1 , 1 0 6 s ; der ganze 
Passus nach Voc. Jur. Rom. s. v. dicere 11 C 5 (2, 214) außer hier nur in: D. 6, 
1, 37 (ip. nach P e r n i c e , Labeo 2, 1, 385; R i c c o b o n o , Bull. 8, 245 s) und 
D. 49, 15, 15 (îp. nach S o l a z z i , Krüger Dig.); vergleiche auch etwa nisi 
forte quis proponat — tunc enim : D. 23, 1, 10 ; nisi forte quis dixerit— tunc 
enim: D. 5, 3, 13, 12 (ip. nach A l b e r t a r i o , Filang. 1911, 810); nisi forte 
quis dixerit: D. 13, 6, 7, 1 (ip. nach Al i brau di, Krüger Dig.) und: fortassis 
quis dicat: D. 32, 8. 2 (ip. nach B e s e l e r , Beitr. 2, 11; 3, 140). 
3) Siehe oben. 
4) Agere kann mitunter ,erfolgreiches Klagen" bedeuten ( S e e k e l 
s .v. actio 5; W l a s s a k , Paul. Wiss. R. E. 1, 304; L e v y , Konkurrenz 1, 
59). Voc. Jur. Rom. bringt (1, 105) für actio propter exceptionem inanis, 
nulla, amissa : D. 4, 3, 6 (davon später), D. 42, 4, 7, 14 (sonderbares talis ; 
idem erit dicenduin nach idem dicemus), D. 36, 1, 61 (amissa), D. 44, 7, 
42, 1 (darüber sofort), D. 50, 17, 112 (nach L e n e l , Paul. 169 in engeren 
Zusammenhang gehörig). Es scheint sich nur um Einzelfälle zu handeln; 
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jedenfalls etwas ganz anderes, als Gleichstellen von Nichtgewähren 
und Nichtdurchdringen einer actio wegen Insolvenz. — Auch der 
Schlußsatz (expromissori— dabitur) ist kaum klassisch. Versucht man 
ihn an „cum sit alia actio" anzuschließen, so müßte man doch wieder 
den Patron als Kläger ansehen; daß dagegen starke Gründe sprechen, 
wurde gesagt ; auch wäre dann die Erörterung über den reus sonderbar 
eingeschoben. Dieser reus heißt nun plötzlich zweimal expromissor, 
nachdem er vorher mit gutem Recht1) dreimal reus hieß. Der Patron 
heißt nun plötzlich dominus, während er vorher so nur bis zur Frei-
lassung, nachher aber patronus hieß, so wie der Sklave zuerst servus, 
dann manumissus. Mit plane knüpfen die Byzantiner gern an. De 
dolo steht ohne actio. Dari debebit paßt schlecht zu dabitur. — Der 
Zwischensatz (nisi forte—accipere) dürfte ein Glossem, der Schlußsatz 
interpoliert sein, wobei wieder die Subsidiarität im byzantinischen 
Sinne verstanden wird. Zu betrachten bleibt der Einwurf Ulpians : 
ego moveor — actio. Er scheint zu dem Glossem zu gehören. Ulpian 
wird Pomponius kam so gröblich mißverstanden haben. Der Patron 
hat nur die a. ex stipulatu, weder eine a. de dolo noch eine a. in 
factum, wie C. 4, 14, 3 will.2) 
das ergibt auch die Erläuteruug von creditor ili D. 44, 7, 42, 1 (der Zusatz 
sie—submoveantur slört, actionem am Schlüsse ist unnötig wiederholt; vgl. 
auch H. K r ü g e r , Krüger Dig.), D. 50, 16, 10 (sine — remotione klingt 
sonderbar; remotio kommt nach Voc. Jur. Rom. 5, 81 nur hier und in D. 26, 
10, 4, 2, dort aber für die Entfernung des Vormundes von seinem Amte, vor), 
D. 50, 16,55. — Es bleiben also Bedenken, und man wundert sich auch, diese 
Auslegung der „alia actio" nur gelegentlich eines Einwurfes erwähnt zu finden. 
') Siehe oben. 
2) Die Überlieferuug dieser Konstitution ist unsicher; eine Handschrift 
hat statt petitionem „nullam petitionem", und der liasilikentext ( H e i m -
bach 3,28) stützt diese Lesung. T h e o d o r u s im Scbolion ov κατέχεται 
zu C, 4, 14, 1 bezieht sich zwar auf einen anders lautenden Text. Aber 
Thalelaeus scheint hier den klassischen Text wiederzugeben. Die petitio 
per actionem ist byzantinisch. Zwar ist die Unterscheidung zwischen petitio 
und actio auch im klassischen Recht nicht immer juristisch scharf gezogen 
( M i t t e i s , Rom. Priv. R. 90). Aber die Verbindung beider Ausdrücke 
ist unklassisch. Von den Stellen, die Voc. Jur . Ron). 1, 104 gibt, bezieben 
sich D. 5, 2, 20, D. 5, 3, 25, 18, Dig. 5, 3, 18 pr., D. 6, 1, 27, 3 und D. 37, 10, 
3, 13 a. E. auf hereditatis petitio (wobei noch die 1. und 2. Stolle wahr-
scheinlich interpoliert ist), die ihren technischen Namen auch bei der Verbindung 
mit'actio beibehält. Alle übrigen Stellen sind interpoliert oder schadhaft: D.5, 
1, 38 (hier hinzugefügt): petere per in rem actionem ( L e n e l , Lic. Rufinus 8; 
S e c k e l s. v. petere 4a); D. 6, 1, 1 pr. : actio — petitionee ( L e n e l , Ulp.546; 
S o c k e l s . v . petere 4b) ; D. 19 ,5 ,26 : petitio est per actionem ( G r a d e n -
w i t z , Interpol. 143); D. 12, 1, 9, 3 : actio ad petitionem sufficit ( N a b e r bei 
Kriiger l)ig.) ; D. 46, 3, 75 (Mommsen ad Dig.). In I). 4, 2, 13 pr. = D. 48, 
7, 7 ist die Verbindung locker : si quas putas habere petitionee, actionibus 
experiaris (im Gegensatz zur Selbsthilfe). C. 4, 14, 3 wird also ursprünglich 
(„nullam petitionem habes" gelautet haben. Dafür spricht auch, daß nicht 
einmal gegen den statu liber eine Klage gegeben wird (C. 4, 14,1); T h a l e -
l a e u s warnt liier (Öchol. ή διάταξις Heimbach, 3,28) vor der Annahme, 
das etwa der H e r r die Stipulation empfangen habe, da dieser gegen den 
Sklaven nach der Freilassung mit a. de dolo vorgehen könne. 
17* 
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D. 4, 3, 7, 9 geht von der Haftung des Gegners, D. 17, 1, 8 ,1 von 
der des Kognitor aus. Beide enden mit der Entscheidung, daß der 
Gegner vom dominus litis belangt werden könne, falls der Kognitor 
insolvent sei; sonst genüge die a. mandati gegen diesen. D. 4, 3, 7, 9 
allein macht die a. de dolo abhängig auch von der Weigerung des 
Gegners, den l'rozeß mit der exceptio „si collusum est" neu zu be-
ginnen. Beide Stellen erregen Verdacht. In D. 4, 3, 7, 9 steht die Er-
wähnung der Insolvenz wieder am Schlüsse, angehängt an einen mit 
„scilicet" beginnenden Bedingungssatz. Ulpian, dem es hier nur auf die 
a. de dolo ankam, wird das Nichtzustehen der a. mandati gegen den 
Kognitor kurz erwähnt haben, ohne einen Grund für das Nichtzustehen 
anzuführen. Das man niuht k l a g e n kann (agi non possit), weil der 
Beklagte insolvent ist, darf nicht gesagt werden ; man kann nur sagen, 
daß die Klage keinen Erfolg verspricht. Das „esset" paßt auch nicht 
zu dem „possit". Der Schluß „quia non esset solvendo" wird von den 
Byzantinern angehängt sein. In D. 17, 1, 8, 1 ist die Rede von άβι-
α. mandati; es wird deren demonstratio erörtert; pr. bis § 2 handeln 
von der Klage gegen den Kognitor; pr.: si cognitorem dedero; § 1: sed 
et si ; § 2 : sed et si. Hierin eingesprengt ist die Frage nach der a. de 
dolo gegen den reus. Wenn bei der a. de dolo wegen der Subsidia-
rität Anlaß war, die Hauptklage zu berühren (D. 4, 3, 7, 9), so fehlt 
dieser hier. Und es ist auch nicht schön, diese Nebenfrage nun 
wieder mit „sed si" einzuleiten. Überflüssig breit und aus dem echten 
Anfang entnommen ist die Bezeichnung „reum, qui per collusionem 
absolutus sit". Die Stelle könnte von „sed si — dandam ait" inter-
poliert sein, oline daß hier Sicheres zu sagen ist. 
D. 4, 3, 9, 3. Nach Labeo kann der Deponent mit a. de dolo vor-
gehen, weil keine andere Klage zusteht. Nach Pomponius gibt es eine 
andere Klage. Man erwartet: also keine a. de dolo. Die Antwort 
aber ist: Doch, aber nur im Falle der Insolvenz des Sequesters. Wieder 
wird also am Schlüsse die Subsidiarität eingeschränkt. Zuletzt wird 
diese Unterscheidung durch ein „quae distinctio vera esse videtur" 
bekräftigt.') Distinktionen sind stets oströmischen Ursprungs ver-
dächtig.2) Wo ist Ulpians Entscheidung? Daß die Unterscheidung wahr 
sei, heißt doch nicht, auch die Lösung selbst habe seinen Beifall. 
Vielleicht beginnen bei „vel si" die Byzantiner, die Ulpians Ent-
scheidung weggeschnitten haben. 
Es bleibt die allgemein redende Stelle D. 4, 3, 6. Sie ist zu kurz, 
um Anhalt für die Kritik zu bieten. Doch fallt auch in ihr einiges 
auf. Actio inanis kommt nach Voc. Jur. Rom. (1, 107) nur an dieser 
1) Eine Zensur, die die Kompilatoren ihrer eigenen Interpolation geben; 
S c h u l z , Einführ. 99 2. 
2) Darüber wird an anderm Ort zu handeln sein; vgl. zunächst P e t e r s , 
Digestenkommentare 22 f. Für einen grußen Teil der Distinktionen ist der 
Beweis byzantinischer Herkunft schon erbracht. Merkwürdig ist, daß e» 
nur ein jur. Werk mit dem Titel „differentiae" gibt, und daß dies gerade 
ron Modestin stammt. 
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einen Stelle vor. Inopia als Grund für Gewährung einer Klage ist 
häufig interpoliert.1) Bei Justinian heißt die Klage gegen den Insol-
venten γυμνός*) oder άπορος3), und diese Eigenschaft veranlaßt ihn zum 
gesetzgeberischen Eingreifen.4) Auch bei der Klagenkonkurrenz stellt 
Justinian auf die materielle Befriedigung (solutio) s ta t t der Klag-
erhebung (litiscontestatio) ab, sowie er hier auf die Solvenz stat t des 
Vorhandenseins der Klage sieht. Schließlich, wie steht es mit der 
praktischen Durchführung? Soll der Prätor in der causae cognitio 
Beweis erheben, ob der Beklagte der alia actio insolvent ist? Und 
welcher Zeitpunkt soll hier entscheiden, Klagerhebung oder Entstehung 
der alia actio ? Es müßte genügen, daß der Beklagte der alia actio 
jemals solvent war, um die a. de dolo zu verweigern; wird sie doch 
verweigert, wenn überhaupt je eine Klage existiert hat (D. 4, 3, 1, 6). 
Man sieht, daß der Gedanke kaum durchführbar ist. 
Kommt er sonst bei subsidiären Klagen vor? Die Frage tr i t t 
sonst gar nicht auf. Bei der postannalen a. quod metus causa nicht, 
weil diese Klage nicht gegen den Täter, sondern gegen den, der Vor-
teil aus metus zog, gerichtet ist.6) Die Klage gegen den, der Vorteil 
aus metus zog, kann also hier nicht von der Insolvenz des Täters ab-
hängig gemacht sein. Die actio subsidiaria kommt nicht in Betracht 
weil sie „ita demum competit, si universis excussis facultatibus tutorum 
satia ei fieri non potuerit"β), also hier die Insolvenz der Tutoren 
KlagevoraussetzuDg ist. Ebensowenig die Klage gegen den tutor 
cessans, weil auch sie nur gegeben wird „excussis facultatibus eius qui 
gesserit.') Diese Klagen sind subsidiär in einem ganz andern Sinne 
als die a. de dolo. Sie sind schon von vornherein von der Insolvenz 
der mit der Hauptklage zu Belangenden abhängig. Wahrscheinlich 
haben die Byzantiner von hier ihre Weisheit für die a. de dolo geholt. 
Ihnen fließt jede Art von subsidiärer und Begreßklage zusammen. 
'Das zeigt zum Schluß deutlich D. 2, 10, 3, 1. Die Klage gegen 
den, per quem factum erit, quominus vadimonium sistat, ist eine 
') D. 9, 2, 30, 1: creditori danda est actio propter inopiam debitoris 
( L e v y , Konkurrenz 1,411 mit Literatur); D. 5, 3, Γ7: Periculum est, ne 
propter inopiarn eius — nihil repeti possit, et ideosubveniendum — est (G raden-
w i t z , Interpol. 9t , Sav.-Z. 26, 361; L e n e l , Gaius 143); in D. 17, 1, 8, 8 
ist der Teil .quid tarnen si paupertae eis ron permisit? excnsata est eorum 
inopia(?)" recht anstößig; für inopia bei Justinian C. 4, 29, 23, 1, c: si ea 
penitus inopia fatigatur (dann Klage gegen antiquus debitor); vergleiche 
auch mit inops D. 4 , 4 , 2 7 , 3 ( S e c k e l s. v. transferre; B e s e l e r , Beitr.3,64): 
si — ad incipem — transtulerit obligationem ; und mit egestas D. 16, 3, 31 pr. 
(Pernice, Labeo 2, 1, 172). 
s) Nov. 97, 6, 1 : γνμνην την άγωγην την κατά των τον απόρου ανδρός 
πραγμάτων. 
3 j Nov. 97, 6 pr. : ai δε (άγωγαί) Άποροι κα&εστήκαοιν. 
4) Nov. 97, 6 pr.: νόμου το πράγμα ήμΐν άξιον ένομίο&η. 
D. 4, 2, 1 4 , 3 : Ex alieno facto alium — condenmari; Formel-Kom-
mentar nach L e n e l (Festgabe für Sohni 211 gegen Beseler, Beitr. 1, 48,75). 
') L e v y , Privatstrale 41 f., Konkurrenz 1, 304 f. 
') L e n e l , Edikt § 127. 
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Regrefiklage, die mit echter Subsidiarität richts zu schaffen hat. Sie 
richtet sich gegen den, der den Kläger dolos geschädigt hat, indem 
er den Beklagten am Erscheinen vor Gericht verhinderte. Hier steht 
nun D. 2, 10,3,1. Ich führe Savigny >) dazu an: „Wenn aber dieser 
Dritte zahlungsunfähig war, so sollte der verletzte Kläger gegen den 
unschuldigen Beklagten selbst eine Restitution erhalten, damit sich 
dieser nicht mit dem unheilbaren Schaden eines Anderen bereichere." 
Gegen den unschuldigen Beklagten ! Aber diesem darf doch der dolus 
des Täters nicht schaden: D. 44, 4, 11 pr. : neque dolus alienus nocere 
alteri debet. Und die ganze Klage hat doch ihren Grund darin, dafi 
eben gegen den Beklagten n i c h t vorgegangen werden kann. Die 
Regrefiklage ist davon abhängig, daß der Kläger Schaden erlitten hat ; 
neben sie ein subsidiäres Rechtsmittel zu stellen, das davon abhängig 
ist, daß die Kegreßklage nicht zum Erfolge führt, das heißt das Wesen 
der Regreßklage und der Subsidiarität mißverstehen. Es kommt so 
viel Formales dazu, daß die Interpolation fast zur Gewißheit wird. 
Actio restitutoria ist die Klage gegen den ursprünglichen Schuldner 
nach Interzession einer Frau oder der nach erteilter in integrum resti-
tutio entstandene Rechtsstreit.2) Ganz allein steht D. 2,10, 3, 1, rwo 
m i n d e s t e n s competere interpoliert ist".3) „Plane" ist stets verdächtig» 
„competere" auch von Krüger (Dig.) verdächtigt; „ipse" ist ganz über-
flüssig betont; „ne propter dolum alienum reus lucrum faciat et actor 
damno adficiatur" enthält einen byzantinischen Gedanken4); den By-
zantinern scheint es ungerecht, daß der Beklagte vom dolus eines 
anderen profitiert; aber das tut er auch, wenn der Betrüger s o l v e n t 
ist. Die Enge des Klagensystems zeigt den Klassikern noch keinen 
Ausweg; sonst hätte der Prätor die a. in factum nicht proponiert. 
Freiburg. F. P r i n g s h e i m . 
[Zur Lehre der klassischen Juristen iiber das Gesetzgebnngsreclit 
des Prinzeps.] Eingehende Untersuchungen von Mommsen (Staatsr. 3 
11 905ff.) und W l a s s a k (Krit. Stud. ζ. Theor. der Rechtsqu. 97ff) haben 
vorlängst den Beweis erbracht, daß die römischen Kaiser des Prinzipats 
kein volles Gesetzgebungsrecht, sondern nur die Befugnis zur au-
thentischen Interpretation des bestehenden Rechts und zur Schaffung 
') System 7, 207. 
2) Se e k e l s. v. restitutorius. Die Stellen sind dort vollständig bei-
sammen (vgl. Voc. Jur. Kom. 5, 193). 
3) Seckel a.a.O. 
*) Levy, Privatstrafe 112'. D. 4, 3, 28: quia non debet Iucrari ex 
alieno damno. D. 23, 3, 16: aequitatem — nec debet — Iucrari ex damno. 
D. 26, 7, 25: qui de praeda magis quam de damno sollicitus est. D. 39, 2, 
18, 15: cum praetor id agat, ne damnum faciat actor, non ut in lucro ver-
setur. D. 42 ,8 ,6 , 11: cum lucrum extorqueatur, lion damnum infligatur. 
D. 42, 8, 10 ,24: iniquum enim praetor putavit in lucro morari earn, qui 
lucrum sensit ex fraude; idcirco lucrum ei extorquendum putavit. (J. 8. 17, 
12,8(531): non enim pro lucro fovemus mulleres, sed ne damnum patiar.tur. 
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